TD DLF seance 4 

Le droit a un proces equitable 

Citation : La justice n'a pas seulement besoin d'etre vendue, mais elle doit egalement 
paraitre etre rendue Lord Hewart 

La CEDH consacre deux sortes de droits : des droits fondateurs de liberte, et des droits 
de sauvegarde, garants fonctionnels des droits precedents. Ces droits ne renvoient done pas a 
une liberte materielle. 

Ces droits qu'on appelle parfois droits « garanties » ou droits de procedure 
s'envisagent ainsi en des garanties pour l'individu lui permettant de faire valoir ses droits 
dans les meilleures conditions, et lui assurant que le droit qui lui sera applique le sera de facon 
juste et equitable. 

Raison d'etre de ces droits est illustree a travers la celebre formule de la Cour EDh 
Airey c Irlande 1975. « la Convention a pour but de proteger des droits non pas theoriques et 
illusoires mais concrets et effectifs ». 

Le droit a un proces equitable au centre de la garantie des droits : la CEDH lui 
reconnait place eminente dans une societe democratique CEDH Kostovski 20 nov 1989. Ce 
droit est egalement au cceur de l'activite juridictionnelle de la Cour. Ainsi, pour les dix 
dernieres annees, la Cour a rendu 2557 arrets condamnant les Etats pour violation du droit au 
proces equitable et 3403 arrets condamnant l'Etat pour non-respect du delai raisonnable. Le 
tout sur 8172 arrets rendus. Ainsi, 73% des arrets ont concerne la violation d'un droit a un 
proces equitable. Les chiffres parlent d'eux-memes sur l'importance de ce droit. 

Lire article 6 important. Plaquette p. 47. 
I. Exercices : Questions 

Question 1 
Quels sont les elements du proces equitable au sens de V article 6 de la Convention EDH ? 

1. Le droit d'acces a un tribunal independant et impartial 

Le droit d'acces a un tribunal : Ce droit a ete developpe par 1' arret Golder, le droit a 
un tribunal implique le droit d'avoir un acces concret et effectif a un tribunal. C'est un droit 
inherent au proces equitable condamnation du deni de justice. Des lors, les obstacles qui 
peuvent se presenter a l'encontre d'un tel droit d'acces sont considered comme des violations 
de la Convention par la CEDH. 

Tout d'abord, les obstacles d'ordre pecuniaires sont condamnes par la Cour. II s'agit du cas ou 
la procedure est trop couteuse et ne permet pas de ce fait au requerant d'exercer un reel 
recours, raerae en se defendant soi-meme. L' arret Airey c. Irlande du 9 octobre 1979. Dans la 
raeme lignee, la Cour a considere que si la presence d'un avocat etait obligatoire, l'aide 
judiciaire devait etre apportee au requerant (arret Aerts c. Belgique du 30 juillet 1998). 



La Cour condamne egalement les obstacles juridiques, comme par exemple la complexite des 
procedures de recours Geouffre de la Pradelle c. France du 16 decembre 1992, (la Cour a 
condamne la France pour defaut de clarte des modalites de recours en annulation devant le 
Conseil d'Etat. ) 

Rque : sur la notion de tribunal : 

De maniere generate tout d'abord, le tribunal doit avoir ete institue par la loi. Le tribunal doit 
etre entendu au sens de la Convention comme toute institution qui peut « trancher, sur la 
base de normes de droit et a I 'issue d'une procedure organisee, toute question relevant de sa 
competence » (Sramek c. Autriche du 22 octobre 1984). Cela implique qu'il doit y avoir un 
veritable controle effectue par le juge, et que celui-ci soit competent pour les faits et les 
questions de droit. Enfin il doit pouvoir rendre une decision obligatoire. Des lors, la CEDH a 
condamne par exemple le renvoi par le juge administratif au ministre des Affaires etrangeres 
1' interpretation des traites internationaux, le ministre n'etant pas un « tribunal ». Beaumartin c 
France 1994 (affaire soulevait egalement un pbm d' independance vis a vis de l'executif). 



qualites du tribunal : independance, impartialite 

Ce sont la des elements fondamentaux, et la Cour, par sa jurisprudence sur ces deux notions, 
a mis en exergue « la confiance que les tribunaux d'une societe democratique se doivent 
d'inspirer au justiciable » Remli c France 1996 

L' independance est exigee a l'egard du pouvoir executif (cf Beaumartin) mais 
egalement a l'egard des parties. L'idee est done d'une protection du juge a l'encontre des 
pressions et moyens d'influence. 

L' appreciation de la condition d' impartialite donne lieu a un controle particulierement 
exigeant de la Cour. L' impartialite s'apprecie selon une demarche subjective resultant de la 
mise en evidence d'un parti pris ou de prejuges personnels, objective des faits. Ex : refus de 
donner acte a un accuse de propos raciste tenu par un jure. CEDH Remli c. France 1996, ou 
Lavents c. Lettonie 2002 : declaration a la presse d'un juge dans le sens d'une reconnaissance 
de culpabilite) 

L'impartialite est egalement envisagee par la Cour de maniere objective. II s'agit ici de « se 
demander si, independamment de la conduite personnelle du juge, certains faits verifiables 
autorisent a suspecter V impartialite de ce dernier » (Hauschildt c. Danemark, 24 mai 1989). 
En l'espece condamnation, violation de l'article 6§1, du fait de l'exercice successif par les 
memes magistrats de fonctions de juge de la mise ebn detention provisoire et de juge du fond. 
Toutefois, a l'heure actuelle, la Cour ne sanctionne pas par principe le cumul de fonctions 
successives par un magistrat, sous reserve du caractere plus ou moins approfondi des 
investigations menees par le juge avnt le jugement. Jurisprudence subtile done en la mtiere et 
il convient de distinguer selon les hypotheses) 



Rque : dans l'arret Procola c. Luxembourg 1995, la Cour a sanctionne le cumul de fonctions 
consultatives et de fonctions juridictionnels, du Conseil d'Etat luxembourgeois. 
CE 1996 syndicat des avocats de France : revirement de jurisprudence du CE : membre du TA 
ayant parti cipe a 1' elaboration d'un avis ne peut ensuite sieger dans la formation de jugement 
qui a a connaitre d'un litige ou cet avis est en cause. 

la situation des parties dans le proces : l'egalite des armes 



Ce principe se rattache a l'exigence d'equite decoulant de la lecture de Particle 6§1 
selon lequel toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue « equitablement ». 
Dans l'arret Delcourt du 17 jan 1970, la Cour a precise que l'egalite des armes est le principe 
fondamental du proces equitable, qui caracterise l'ensemble du droit a la justice. 
L'idee est done que les parties puissent presenter leur cause dans des conditions qui ne les 
placent pas dans une situation de net desavantage par rapport aux autres (CEDH Dombo 
Beheer B. V. c Pays Bas 1993). 

Dc effectivite du debat contradictoire et juste equilibre entre les parties, (meme si le juge 
distingue 1' application des deux principes : contradictoire et egalite des armes, (contradictoire 
concerne non seulement les parties entre elles, mais aussi les parties et le ministere public), 
cad lorsque l'une des parties seule n'a pas eu une piece, e'est le principe de l'egalite des 
armes qui s' applique, mais si les deux parties n'ont pas eu la piece mais le juge en a eu 
connaissance, alors e'est le principe du contradictoire qui s' applique. 

La Cour a sanctionne le principe pour la premiere fois dans l'arret Bonisch c Autriche 
1985 (rupture d' equilibre entre 1' audition d'un expert, dont les rapports furent a l'origine de 
poursuites penales declenchees contre le requerant et 1' audition des personnes entendues a la 
demande de la defense). Ont ete, par la suite sanctionnees, entre autres, les inegalites dans la 
communication des pieces aux parties CEDH Bullut c. Autriche 1996, ou hypothese dans 
laquelle le requerant ne beneficie pas, contrairement a l'Etat d'une suspension des delais de 
procedure pendt les vacances judiciaires Platakou c : Grece 2001. 

La CEDH a egalement considere que les interventions du ministere public au cours de 
la phase d' instruction ou du delibere portaient atteinte a l'egalite des armes. Ainsi en est ilo de 
la participation de l'avocat general au delibere de la Cour de cassation Borgers c Belgique 
1991, ou du commissaire du gvt au delibere du CE Kress c France 2001. La Cour s'appuie ici 
sur la th des apparences, le ministere public presente pour les justiciable l'apparence d'une 
partie et sa participation au delibere peut leur conferer un sentiment d'inegalite, quand bien 
meme il serait injustifie cf citation. 

- L'exigence de transparence : la publicite des instances juridictionnelles 

Element de nature a fonder la confiance des justiciables, protection contre une justice secrete. 
S'applique aux jugements et aux debats qui les ont precede. 

Cette exigence peut faire l'objet de limitations, notamment pour proteger la vie privee d'un 
enfant s'agissant d'une procedure relative a la garde de celui-ci B c RU 2001. 

- La rapidite de la justice l'exigence du delai raisonnable 

Celerite de la procedure, protection contre les lenteurs excessives de la justice. 

La notion de delai : Le point de depart du delai.. II faut distinguer ici selon la matiere. En ce 

qui concerne la matiere civile, le delai commence a courir a la date de la saisine de la 

juridiction competente (Buccholz c. Allemagne du 6 mai 1981), En matiere penale, le debut du 

delai correspond au jour ou l'accusation est portee , ce qui peut preceder la aussi la phase du 

proces lui-meme. (l'ouverture d'une enquete preliminaire, le delai court, ou lors d'une mise 

en examen). 

Le delai porte sur l'ensemble de la procedure jusqu'a la date de la decision judiciaire qui 

statue definitivement sur le bien fonde de l'accusation en matiere penale, et en matire civile, 

la date d' execution du jugement Hornsby c Grece 1997. Delai couvre done la phase 

d'executino de la decison Bouilly c France 1999. 



Le caractere raisonnable du delai :, la Cour a degage trois criteres Pretto c Italie 1983 : la 
complexity de 1' affaire, le comportement des requerants et le comportement des autorites. 
L'enjeu du litige peut aussi s'ajouter comme critere, lorsque la procedure engagee risque 
d'etre privee de tout effet utile lorsque l'esperance de vie du requerant est reduite. (arret x c. 
France 1992 
France souvent condamnee sur ce fondement. 

- Le droit a 1' execution de la decision 

Le droit a l'execution des decisions fait desormais partie du droit au proces equitable Hornsby 
c Grece 1997 arret important qui traduit l'idee que le proces equitable forme un tout, qui 
commence par le droit au juge, se poursuit par un deroulement satisdfaisant de l'instance et 
s'acheve par la pleine et rapide execution de la chose jugee. 

Dans l'arret Lunari c. Italie du 11 Janvier 2000, ce droit a l'execution des decisions 
nationales est plus precisement rattache au droit a un tribunal. 



Question 2 

Quel est le champ d' application de V article 6 de la CEDH ? 

L' article 6§1 fait reference aux « droits et obligations de caractere civil » et aux 
« accusations en matter e penales ». La cedh fait application de concepts autnomes, qui 
ermettent de se liberer des qualifications nationales. 

1 . Le proces equitable et la matiere civile 

L' existence d'un contentieux civil : Doit exister un contentieux de nature civile. 
Classiquement, il s'agissait de contentieux de droit prive entre particuliers ou entre un 
particulier et l'Etat agissant en tant que personne privee. Cependant l'arret Konig c. RFA du 
28 juin 1978 a ouvert une breche dans laquelle la Cour a continue de s'engouffrer en etendant 
ce contentieux aux cas dans lesquels l'Etat agit en tant que personne publique, repoussant 
ainsi la conception etroite originaire. Le critere est desormais que l'expression recouvre 
« toute procedure dont I 'issue est determinante pour des droits et obligations de caractere 
prive ». Un droit prive a une nature personnelle ou patrimoniale, mais aucune definition 
precise n'a ete donnee. 

L'elargissement des contentieux : Cette conception a permis a la CEDH d'etendre les 
garanties du proces equitable au contentieux disciplinaire. Ainsi, 1' article s' applique aux 
sanctions disciplinaires des lors qu'elles mettent en cause le droit d'exercer sa profession. 
Cela concerne toutes les professions dans lesquelles une institution (l'Ordre des medecins {Le 
Compte, Van Leuven et De Meyer e c. Belgique du 23 juin 1981), l'Ordre des avocats...) peut 
decider d'interdire l'exercice de la profession ou prendre des sanctions moins definitive 
(suspension...). 

Elle a ensuite etendue la portee de l'article 6§1 au contentieux social. II s'agit ici des 
procedures pouvant aboutir a un licenciement d'un employe par une entreprise privee, ou d'un 
agent par l'administration, ou encore les procedures d'attribution de prestations d'assurance 
sociale, d'aide sociale, de cotisation de securite sociale... 



Enfin il y a eu une extension de 1' article aux contentieux de droit public (peu importe la 
classification d'ailleurs que fait l'Etat) des lors que le droit revet un aspect patrimonial. Ainsi, 
les decisions administratives relatives au droit de propriete sont concernees, les decisions 
refusant l'autorisation d'exercer une profession (debit de boisson par exemple), a une action 
en responsabilite civile contre l'Etat, a une decision de placement dans un hopital 
psychiatrique... Le contentieux de la fonction publique lui aussi appartient desormais a la 
« matiere civile », comme le recrutement des fonctionnaires, leur retraite... Pour ce 
contentieux la cependant, le critere patrimonial est abandonne au profit du critere fonctionnel 
de participation a l'exercice de la puissance publique (arret Pellegrin c. France du 8 decembre 
1999). Des lors sont seuls exclus de la garantie de 1' article 6§1 les agents qui parti cipent 
directement ou indirectement a l'exercice de la puissance publique et aux fonctions visant a 
sauvegarder les interets generaux de l'Etat ou des autres collectivites publiques (juges, 
ambassadeurs, deputes, militaires, mais seulement en activite). 
Enfin les juridictions financieres tombent egalement sous le coup de Particle 6§1. 

Exclusion de l'article 6§1 : L'article 6§1 ne s'applique pas a des procedures impliquant 
l'exercice de prerogatives de puissance publique (matiere fiscale par exemple), sauf 
lorsqu'elles tombent sous le coup de la matiere penale (sanctions fiscales par exemple). Cela 
vaut par exemple pour les procedures d'asile politique, de police des etrangers, ou encore le 
contentieux electoral. 

2. Le proces equitable et la matiere penale 

L'existence d'une accusation : L'application de l'article 6§1 suppose selon le texte l'existence 
d'une accusation. L'arret Deweer c. Belgique du 27 fevrier 1980 a defini l'accusation comme 
etant « la notification offtcielle, emanant de I'autorite competence, du reproche d 'avoir 
accompli une infraction penale ». 

La matiere penale et son extension : La notion de matiere penale a ete definie par la Cour 
selon trois criteres alternatifs, dans l'arret Engel et autres du 8 juin 1976. Tout d'abord, releve 
de la matiere penale ce qui en releve selon le droit interne de l'Etat, puis selon la nature de 
l'infraction, enfin selon la gravite de la sanction encourue. Les deux derniers criteres peuvent 
etre cumulatifs si de maniere alternative ils ne sont pas suffisants a caracteriser la matiere 
penale. Ainsi, merae si une norme n'appartient pas a la matiere penale selon la legislation 
interne de l'Etat, elle peut y appartenir selon la conception extensive de la matiere penale de 
la Cour EDH. 

Cela a permis d'etendre l'application de l'article 6§1 aux sanctions dans des matieres pourtant 
exclues du fait de leur rejet d'appartenance a la matiere civile, par exemple les sanctions 
disciplinaires a l'egard des militaires, les sanctions fiscales, les sanctions administratives... 
Ainsi, si dans une matiere exclue du champ de l'article 6§1 au titre de la matiere civile, 
intervient une procedure de sanction, la procedure tombe alors dans le champ de la matiere 
penale et se voit garantie par le droit au proces equitable. 

De raeme, les sanctions penitentiaires (a caractere disciplinaire) entrent dans le champ de la 
matiere penale des lors que les criteres de l'arret Engel sont remplis (arret Campbell et Fell c. 
Royaume-Uni du 28 juin 1984). La vocation punitive de la sanction va ici etre 
particulierement prise en compte, notamment si elle rallonge la peine, merae de quelques 
jours. 



II. EXERCICE : COMMENTAIRE DE TEXTES 

Accroche : Le 21 novembre 2003, l'Union federate des consommateurs Que choisir de Cote 
d'Or a saisi la CEDH d'une requete en invoquant notamment la violation par la France de 
l'article 6§1, au motif que l'association requerante n'a pas ete entendue equitablement par un 
tribunal independant et impartial. En effet, l'association requerante n'a pas recu avant 
l'audience une copie du rapport et du projet d'arret, a la difference du commissaire du 
gouvernement, ni les conclusions de celui-ci. 

Cette requete s'inscrit dans la lignee de plusieurs arrets rendus par la CEDH dans lesquels la 
France a ete condamnee sur le fondement de l'article 6§1 du fait de la presence du 
commissaire du gouvernement au delibere des proces en matiere administrative. 

Presentation des textes a commenter : Pour mettre un terme a ces condamnations en serie de 
la France, le decret du gouvernement n°2009-14 du 7 Janvier 2009, publie le 8 Janvier, et 
entre en vigueur le l er fevrier, met fin a l'existence du commissaire du gouvernement et le 
remplace par le rapporteur public. Ce decret prevoit egalement le deroulement de l'audience 
devant les juridictions administratives. 

Le 16 octobre 2008, le Syndicat de la juridiction administrative (SJA) dans un communique 
de presse, avait deja annonce «Les dernier s jours du commissaire du gouvernement », en 
rappelant les multiples condamnations par la CEDH ayant rendue necessaire la reforme a 
venir. Le lendemain du decret, le 8 Janvier, le Conseil d'Etat a rendu un communique de 
presse relatif a cette reforme, visant a expliquer les changements intervenus, mais sans jamais 
faire reference a la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, signe ultime de defiance et de 
resistance envers la Cour ? 

Problematique : La reforme de la justice administrative concernant le commissaire du 
gouvernement permet-elle de remedier a la meconnaissance du droit a un proces equitable 
telle que denoncee par la CEDH ? 

Annonce du plan : Dans une premiere partie, nous verrons en quoi le systeme anterieur de 
justice administrative etait contraire au droit a un proces equitable au regard de 1' intervention 
du commissaire du gouvernement au cours de la procedure. Puis dans une seconde partie nous 
nous interrogerons sur le fait de savoir si la reforme intervenue permet de mettre fin a cette 
contrariete de la procedure administrative francaise au regard de la Convention europeenne 
des droits de 1 'Homme. 

I. Le commissaire du gouvernement lors du contentieux administratif : UNE presence 

CONTRAIRE AU DROIT A UN PROCES EQUITABLE. 

A. La procedure administrative francaise avant le decret du 7 Janvier 2009. 

L' appellation commissaire du gouvernement : II existe devant le Conseil d'Etat depuis une 
ordonnance des 2 fevrier et 12 mars 1831 (nomme maitre des requetes faisant fonction de 
ministere public puis commissaire du roi charge de donner des conclusions). Le nom de 
commissaire du gouvernement a ete institue par la loi du 3 mars 1849. 

Le commissaire du gouvernement devant ces juridictions est a distinguer de celui qui peut 
exister devant d'autres et qui est veritablement une partie au proces, comme le commissaire 
du gouvernement devant la chambre nationale de discipline des experts comptables, ou aupres 
de la juridiction d' expropriation. Ici, les garanties du proces equitable n'ont jamais pose de 



reels problemes, car elles s'appliquent sans remise en question (notamment egalite des armes 
et contradictoire). 

Le role du commissaire du gouvernement : Contrairement aux diverses appellations donnees, 
le commissaire du gouvernement n'est pas un representant de l'Etat, ni un ministere public. 
Selon l'ancien article L.7 du Code de justice administrative, « un membre de la juridiction, 
charge des fonctions de commissaire du gouvernement, expose publiquement, et en toute 
independance, son opinion sur les questions que presentent a juger les requites et sur les 
solutions qu 'elles appellent ». Le commissaire du gouvernement est done un magistrat (au 
niveau des TA ou des CAA) ou un conseiller d'Etat (devant le CE), dont le role est de donner 
son avis sur les questions soulevees par les requetes et les solutions a envisager. 
Le CE a precise ce role dans son arret Esclatine du 29 juillet 1998 : il a «pour mission 
d'exposer les questions que presente a juger chaque recours contentieux et de /aire 
connaitre, en formulant en toute independance ses conclusions, son appreciation, qui doit 
etre impartiale, sur les circonstances de fait de I 'espece et les regies de droit applicables 
ainsi que son opinion sur les solutions qu 'appelle, suivant sa conscience, le litige soumis a la 
juridiction a laquelle il appartient», et il «participe a la fonction de juger devolue a la 
juridiction dont il est membre » (rappele dans le communique de presse du CE). 
Le commissaire n'est done pas partie au litige, mais ne juge pas non plus l'affaire. Cependant 
il presente des conclusions, conclusions non soumises a discussion contradictoire entre les 
parties D' autre part, ses conclusions sont presentees en dernier, les parties ne pouvant 
s'exprimer a leur suite. Le CE dans son communique fait cependant le rappel d'une pratique 
visant a donner connaissance aux parties non pas des conclusions, mais de leur sens, avant 
l'audience, pour mieux preparer leur argumentation orale. 

B. La condamnation par la CEDH de la presence du commissaire du gouvernement. 

La jurisprudence generate tenant aux ministeres publics : La CEDH a developpe une 
jurisprudence hostile aux commissaires de gouvernements et autres parquets de cassation 
(avocat general en France), au motif que leur role etait contraire aux principes de 1' egalite des 
armes et/ou du contradictoire. Ce sont notamment les arrets Borgers c. Belgique du 30 octobre 
1991 en matiere penale, Vermeulen c. Belgique du 20 fevrier 1996 en matiere civile ou encore 
Van Orshoven c. Belgique du 25 juin 1997 en matiere disciplinaire. 

La CEDH considere que bien que les fonctions de ces organes garantissent l'objectivite de 
leur intervention, il n'en demeure pas moins que leurs conclusions revetent une certaine 
autorite et rompent pourtant avec les droits des parties au regard du proces equitable. Ces 
conclusions ne sont pas neutres et peuvent influencer le juge. 

Egalite des armes, respect du contradictoire et impartialite contre le commissaire du 
gouvernement : Concernant le role du commissaire du gouvernement devant les juridictions 
administratives, la CEDH l'a juge contraire au droit a un proces equitable dans plusieurs 
arrets. II s'agit des arrets Kress c. France du 7 juin 2001, Loyen c. France du 12 avril 2006 et 
Martinie c. France du 12 avril 2006. 

La violation de Particle 6§1 reposait sur plusieurs considerations. Tout d'abord, la 
participation du commissaire du gouvernement au delibere posait probleme car en 
recommandant 1' admission ou le rejet de moyens des parties, il apparait comme influent sur la 
decision du juge pour telle ou telle partie. II a ainsi l'apparence d'une partie au litige et 
contrairement a ce qu'invoque le CE (Esclatine), il n'est pas un juge, car il ne vote pas et des 
precautions sont prises (notes en delibere et sens des conclusions transmis). Bien qu'il assiste 
sans participer au delibere, la seule presence du commissaire du gouvernement est contraire 



au proces equitable (Loyen). L' argumentation etait la raerae pour l'avocat general pres la 
Cour de cassation (arret Slimane-Kaid c. France du 27 novembre 2003). 
D' autre part, le fait de communiquer le rapport du conseiller rapporteur et le projet d' arret au 
seul commissaire du gouvernement peut au regard de 1' arret Mar time apparaitre comme une 
rupture de l'equilibre entre les parties (dans 1' arret Martinie il s'agit de la Cour des comptes). 
Enfin la non-communication des conclusions de meme que 1'impossibilite d'y repondre 
constitue une violation du principe du contradictoire, mais la communication du sens ce ces 
conclusions et la reponse au moyen d'une note lors du delibere a ete juge par l'arret Kress 
comme une garantie suffisante au regard du droit au proces equitable. 

II. Le rapporteur special lors du contentieux administrate : LA fin de la cqntrariete au 

DROIT A UN PROCES EQUITABLE ? 

A. La reforme de la procedure administrative francaise par le decret du 7 Janvier 2009. 

Les reformes anterieures tenant aux TA et CAA : Un premier decret du 19 decembre 2005 a 
ete pris pour mettre un terme au role controverse du commissaire du gouvernement indiquant 
clairement que le commissaire « assiste au delibere. II n'y pr end pas part». Ce texte 
concerne tous les degres de juridictions administratives. Ainsi, il n'a plus ici qu'une presence 
passive, mais presence tout de meme, ce qui reste contraire au proces equitable si Ton en croit 
1' arret Martinie. 

Un nouveau decret du l er aout 2006 est venu regler definitivement la question devant les 
juridictions inferieures (TA et CAA), en prevoyant que « la decision et deliberee hors la 
presence des parties et du commissaire du gouvernement » . En revanche, devant le Conseil 
d'Etat, « sauf demande contraire d'une par tie, le commissaire du Gouvernement assiste au 
delibere. II n'y prend pas part ». La position reste done inchangee, a la seule difference 
qu'une partie peut refuser sa presence au delibere. Cela ne s'est produit qu'une seule fois 
depuis, dans l'affaire De Garate du 23 octobre 2006. D'autre part, la pratique des notes en 
delibere est inscrite la aussi dans le Code de justice administrative. 

La reforme du decret de Janvier 2009 : La reforme du commissaire du gouvernement aupres 
du Conseil d'Etat s'est faite par decret, avec l'aval du Conseil constitutionnel qui dans sa 
decisions du 30 novembre 2006 Nature juridique de dispositions du code de justice 
administrative, a considere que l'appellation commissaire du gouvernement avait un caractere 
reglementaire et non legislatif 

Ainsi le decret prevoit le remplacement de l'appellation de commissaire du gouvernement par 
le terme de rapporteur public, formule jugee par le Conseil d'Etat dans son communique 
comme « la plus simple et la plus juge s pour exprimer I 'essence de ce magistrat particulier 
qui appartient a la juridiction, a Vinstar des autres rapporteurs, mais qui, exposant son point 
de vue publiquement, ne saurait participer au delibere ». 

Le decret prevoit d'autres changements valables pour toutes les juridictions administratives, 
en inscrivant cette fois expressement dans un texte que le sens des conclusions du rapporteur 
public peut etre transmis aux parties avant l'audience. Cette pratique avait ete admise par 
l'arret Kress, mais n' avait pas ete codifiee. Un autre changement, celui-la n'etant pas une 
codification mais une nouveaute, permet aux parties de « presenter de breves observations 
or ales apres le prononce des conclusions du rapporteur public ». 

Bien que le Conseil d'Etat dans son communique n'en fasse pas part, a 1' inverse du SJA, ce 
decret, s'ajoutant aux deux precedents, vise a eviter une nouvelle condamnation par la CEDH. 
Ainsi lorsqu'il indique « I 'incomprehension » suscitee par la relation entre les parties et le 
commissaire du gouvernement, le Conseil evoque a mots couverts la CEDH, accusee pendant 



longtemps par la haute cour de ne pas comprendre l'originalite du systeme francais. Par les 
changements intervenus au travers de ces decrets, il semble que le CE soit revenu sur son 
attitude de defiance. Mais les risques de condamnations sont-ils pour autant ecartes ? 

B. L' acceptation par la CEDH de la presence du rapporteur special ? 

Suppositions : II ne s'agit ici que de suppositions, car bien evidemment la Cour n'a pas encore 
pris parti quant au nouveau role devolu au commissaire du gouvernement par le decret de 
2009. En effet, malgre le decret de 2006 la Cour dans l'arret Martinie s'est abstenue de se 
prononcer sur la presence du commissaire du gouvernement qui desormais clairement ne 
prend pas part au delibere, mais y assiste toujours. II ne peut plus influencer Tissue du 
delibere, ni raerae apporter une assistance technique aux juges mais reste present. 



La presence du commissaire du gouvernement : II semble toutefois qu'en ce qui concerne les 
TA et les CAA, la CEDH n'ait plus de grief vis a vis du commissaire du gouvernement, car 
par l'application des trois decrets, toutes les raisons des violations passees du proces equitable 
sont tombees (presence au delibere). 

En revanche, il est toujours present au Conseil d'Etat. Malgre le changement de nom, la 
CEDH risque de ne pas etre dupe et de ne pas renverser sa jurisprudence Kress du fait de cette 
presence, raeme passive. 

La non communication de l'arret et du rapport : Enfin, dans l'affaire UFC Que choisir de Cote 
d'Or actuellement devant la CEDH, c'est cette fois l'absence de communication aux parties 
de la note et du projet de jugement qui est en question au regard de 1' article 6§1, alors meme 
que le commissaire en a eu connaissance. L'arret Martinie a condamne la France ici sur ce 
fondement concernant la Cour des comptes. 



